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RESUMO

O presente artigo teve como objetivo a analise dos principios presentes na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como do Cdédigo Penal Brasileiro conjuntamente
com nosso Direito Processual Penal Brasileiro, buscando examinar tais garantias consagradas
em nossa Constituicdo Federal para que, num segundo momento pudéssemos estudar a
execucdo provisoria da pena no Brasil a luz do Principio da Presung@o da Inocéncia como
principio constitucional superior as demais normas juridicas além da func@o e fundamento dos
Recursos Especial e Extraordinario. Desse prisma passamos a verificacdo da (in)
constitucionalidade e razoabilidade da execugdo provisoria da pena no processo penal,
observando, porém, o posicionamento jurisprudencial vigente.

Palavras-chave: Execucdo provisoria da pena, Principio da Presunc¢do da Inocéncia, Codigo
de Processo Penal.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the principles in the Constitution of the Federative Republic
of Brazil of 1988, as well the Brazilian Penal Code together with the criminal procedural law,
seeking to examine the guarantees present in our Constitution, and in a second time study the
provisional execution of the sentence in the light of the principle of presumption of innocence
as constitutional principle superior to other legal norms; as well the function and basis of the
special and extraordinary recourses. From this point we proceed to the verification of the (un)
constitutionality and reasonableness of the provisional execution of the sentence in the
criminal proceedings, observing, however, the current jurisprudential positioning.

Key words: Provisional execution of sentence, Principle of Presumption of Innocence,
Criminal procedure code.
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1 INTRODUCAO

A principio serdo apresentadas questdes relacionadas a execucdo provisoria da pena no
Brasil e sobre a legalidade das prisdes antes de sentenca penal condenatoria com transito em
julgado. Em ambos os assuntos, que sdo diretamente ligados, serd feita primeiramente uma
abordagem sobre os principios constitucionais consagrados em nossa carta magna tais como o
Principio da Presung¢do da Inocéncia e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Noutro momento, far-se-4 uma andlise em conjunto com a lei maior (Constitui¢do
Federal de 1988) em paralelo com o Codigo de Processo Penal, a fim de ser firmado um
estudo aprofundado sobre a constitucionalidade e razoabilidade da execugdo provisoria da
pena em um Estado Democratico de Direito.

De inicio, é necessario que seja examinado os principios e garantias constitucionais
consagrados em nossa carta magna, ressaltando a sua importincia em nosso ordenamento
juridico, principalmente em face da sua supremacia sobre as demais normas juridicas e por
serem classificados como clausulas pétreas. Logo apods o artigo direciona seu estudo voltado
ao aprofundamento do estudo do Principio da Presun¢@o da Inocéncia (artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal/88) e do seu papel no Processo Penal Brasileiro. A partir dessa
primeira analise do texto constitucional e da jurisprudéncia concernente as prisdes cautelares,
passar-se-a ao estudo especifico da constitucionalidade e da razoabilidade da prisdo
decorrente de acordao penal recorrivel.

E importante destacar sobre a atualidade do presente tema abordado. Sobre o
encarceramento do réu no curso do processo penal muito foi discutido & luz do Principio da
Presuncdo da Inocéncia, estando hoje em dia pacificado o entendimento, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia que, qualquer prisdo que anteceda a decisdo definitiva devera ser em
carater excepcionalissimo, ou seja, destinada a dar efetividade ao processo, sendo assim, em
outras palavras, uma prisdo destinada a fins cautelares.

Todavia, no caso de prisdo decorrente de acorddo ndo transitado em julgado a posigdo
majoritaria ¢ de que a auséncia de efeito suspensivo nos recursos excepcionais (Recurso
Especial e Recurso Extraordinario), ¢ o bastante para privar o individuo de sua liberdade, ou
seja, antes mesmo do individuo ser considerado definitivamente culpado pelo poder
judiciario, levando ainda em conta o entendimento da sumula 267 do STJ que segue o mesmo
panorama.

A proposta do artigo em questdo € exatamente verificar a compatibilidade da execucdo

penal proviséria com o ordenamento constitucional. Impde-se, desse modo, observar os seus



aspectos processuais e a razoabilidade de tal modalidade de prisdo e sua harmonia e seus

preceitos com o Codigo de Processo Penal Brasileiro.

2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA COMO GARANTIA
INDIVIDUAL

2.1. Dos direitos e garantias individuais

Nossa constituicdo Federal, qual seja a Constituigdo da Reptblica de 1988, na
expressdao de Ulysses Guimaraes, constitui¢do cidada, ¢ voltada para a plena realizagdo da
cidadania.

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito consiste na criagdo de um novo conceito
de Estado, baseado na dignidade da pessoa humana, cuja tarefa fundamental ¢ superar as
desigualdades sociais e regionais, bem como a instauracdo de um regime democratico que
vise a justiga social. Importante destacar a importancia da lei pela sua fungdo de
regulamentagdo das fungdes estatais e individuais, objetivando a realiza¢do da igualdade e
justica, contudo, é da esséncia do Estado Democratico de Direito em subordinar-se a Carta
Magna.

Os direitos e garantias individuais estdo divididos em cinco capitulos, dentro do titulo
II, de nossa Lei Maior onde devemos fazer uma breve distingdo entre direitos e garantias
fundamentais. Os direitos configuram-se na existéncia legal dos interesses individuais
reconhecidos, de modo que as garantias vedam as a¢des do poder publico que atentem contra
esses direitos consagrados.

As garantias individuais advém da necessidade de protecdo da liberdade perante o
Estado, por ai se percebe a sua plenitude como meio de defesa em face de um interesse que
demanda protegdo. As garantias colocam-se diante de um direito, mas com ele ndo se
confundem, pois s@o disposicdes assecuratorias possibilitando, por via de consequéncia, a
protecdo a liberdade individual.

Para Delmanto, as garantias constitucionais ndo admitem interpretagdo restritiva, bem
como relativizagdo tendo em vista, principalmente, que elas sequer podem ser objeto de
emenda constitucional. S3o as denominadas clausulas pétreas (art.60, §4 da CF/88). Adverte o

mesmo quanto aos perigos da relativizagdo dos direitos e garantias fundamentais, sob o



argumento de que “nada € absoluto” o que colocaria em risco a propria soberania do texto
constitucional.

A propria Constituicdo no seu artigo 5° disciplina que as normas definidoras de
direitos e garantias individuais possuem aplicacdo imediata, dai ja se percebe o seu mais alto
grau de importancia em prol da igualdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

Na visdo de Ada Pelegrini Grinover, as garantias constitucionais-processuais passaram
a ser qualidade do proprio processo. S@o normas de garantia, visando, sobretudo, ao interesse
publico conduzido sob o enfoque do devido processo legal, para, s6 depois serem vistas como
normas postas em beneficio das partes.!

As normas consagradas pela Lei Maior com relevancia processual, possuem a natureza
de normas de garantia, estabelecidas no interesse publico, logo, as violagdes desses
dispositivos constituem e ato absolutamente nulo ou, até mesmo, ato juridicamente

inexistente.?

' GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades no processo Penal. 8.ed.Rev. Atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p.29.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades no processo Penal. 8.ed. Rev. e Atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004, p.27-30.

2.2. Fungdes dos Principios Constitucionais no Processo Penal

Devemos ressaltar, primeiramente, que hd uma distincdo basica entre regras e
principios. Para Humberto Avila, a finalidade de um principio é a realizagio de um fim
juridicamente relevante, enquanto as regras, estabelecem obrigacdes, proibi¢des e permissoes.

Constituem em mandamentos nucleares os principios fundamentais, pois servem de
critérios para sua exata compreensdo, justamente por isso, sdo normas munidas do mais alto
grau de abstragdo, distinguindo-se, assim, das demais regras juridicas.

Segundo doutrinador renomado Paulo Rangel “os principios que regem o direito
processual (penal) constituem o marco inicial de construcdo de toda dogmatica juridico-
processual (penal)”. O mesmo autor informa, ainda, que esses principios ddo a resposta para
determinados problemas que surgem no meio de um processo criminal.

Diante dessa visdo, podemos observar que os principios constitucionais enumerados
em nossa Lei Maior, servem de orientagdo para a producdo legislativa ordinaria, além de

servirem como critério de interpretacdo e integracdo do texto constitucional, ou seja, ¢ o norte
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para toda a legislacdo infraconstitucional, pois orientam o sistema juridico na aplicagdo das
normas, dando unidade e coeréncia ao sistema normativo.

Interessa-nos no presente trabalho, principalmente, entender a importancia dos
principios constitucionais como direitos e garantias fundamentais capazes de proteger o
individuo contra eventuais abusos do poder estatal, observando, principalmente, a supremacia

dos direitos e garantias individuais sobre as demais normas inseridas na Carta Magna.

2.3. A norma constitucional e o controle de constitucionalidade

O Direito Processual Penal, bem como os outros ramos do direito se subordinam a
nossa Carta Magna, ou seja, ha uma supremacia da norma constitucional sobre o ordenamento
juridico vigente, pressupondo que as normas sejam interpretadas conforme a constituigao,
bem como nos leva a presuncao de constitucionalidade das leis e atos normativos editados
pelo poder publico.

Segundo Mirabete “¢ a Carta Magna que se institui o aparelho judiciario, se regula o
exercicio da atividade jurisdicional, se definem as garantias individuais, se registram os casos
de imunidade etc.”. Segundo Nucci, 0 mesmo aponta que, havendo conflito entre normas
constitucionais as eleitas pelo constituinte originario como clausulas pétreas (inclui-se, aqui, o
principio da presun¢do da Inocéncia) t€ém prevaléncia sobre qualquer outra norma expressa na
propria constituicdo. Sendo assim, os direitos e garantias individuais sdo considerados
axiologicamente superiores a outras normas constitucionais.

Diante disso, forcoso concluir que todo e qualquer dispositivo legal de nosso
ordenamento juridico deve se adequar a nossa Constituicdo Federal, que ¢ a lei suprema de
nosso Estado, e, caso incompativel, ndo merece estar vigente em nosso ordenamento juridico.
Nesse diapasdo, estando o principio da Presun¢do da Inocéncia inserida ndo s6 como
principio, mas como garantia Constitucional, deve nortear todas as situag¢des juridicas, além

de ser critério de afericao das demais leis ordinarias.

2.4. Pontos importantes acerca do Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

O Principio da Presungdo de Inocéncia é também conhecido como Principio do Estado
de Inocéncia ou da ndo-culpabilidade. Autores como Mirabete preferem trata-lo como

principio da ndo-culpabilidade sob o argumento de que a Lei Maior ndo presume a inocéncia,
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mas estabelece que o acusado € inocente até o término do processo. Da mesma forma Paulo
Rangel considera que a nomenclatura presun¢do de inocéncia ndo resiste a uma analise mais
profunda.

Trata-se, pois, de um principio constitucional explicito, previsto igualmente na
Declaragdo Universal dos Direito Humanos da ONU, no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e no Pacto San Jose da Costa Rica. Os tratados em questdo, o Brasil ¢
signatario e, segundo o artigo 5°, §3° da Constitui¢do Federal/88, equivalem as emendas
constitucionais, sendo o Principio da Presunc¢do de Inocéncia uma consequéncia direta do
devido processo legal, considerando em sua literalidade no artigo 5°, inciso LVII da seguinte
maneira: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Temos, portanto, o Principio da Presun¢@o de Inocéncia como principio basilar
do Estado Democratico de Direito, decorrente do sistema processual adotado no Brasil, que ¢é
o0 sistema acusatorio, no qual cabe ao Ministério Publico, em regra, o 6nus probante contra o
réu, ou, nos casos de acdo penal privada, cabe tal 6nus ao ofendido provar a culpabilidade do
réu.

Diante desse panorama, entende-se que o acusado s6 podera ser considerado culpado
e, por conseguinte, sofrer os efeitos da condenacdo apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria. Todavia, tal garantia ndo impede que alguém seja submetido a prisdo
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, tendo em vista que a propria
Constituicdo Federal prevé casos em que € possivel o réu sofrer os efeitos da condenacao
antes do decreto condenatoério transitado em julgado, como nas hipoteses de flagrante delito
ou ordem escrita ¢ fundamentada e autoridade judicidria competente com previsdo no artigo
5°, LXI da CF/88. O motivo pelo qual tal prisdo ndo ofende a garantia constitucional da
presungdo de inocéncia, reside no fato de que a prisdo antes do acorddo ou sentenca
condenatoria transitada em julgado se da apenas em situagdes excepcionais e atendidos os
requisitos da cautelaridade.

Tourinho Filho compartilha a ideia de que a prisdo antes que ocorra o transito em
julgado a sentenca condenatoria s6 ¢ admissivel a titulo de cautela, afirmando ainda que a
exigéncia do recolhimento do réu a prisdo para apelar e do réu ndo fazer jus a liberdade
provisoria tendo em conta apenas a gravidade em abstrata do crime, constituem forma de
antecipacdo da pena, e, por conseguinte, violacdo do principio constitucional da Presun¢ao da
Inocéncia.

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado no

sentido de que os processos em andamento e os inquéritos criminais ndo autorizam a
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valoracdo negativa dos antecedentes do acusado para fins de exacerbacdo da pena-base,
entendimento esse inclusive sumulado pelo Superior Tribunal de Justica na simula n°444 que
nos revela da seguinte maneira: “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais
em curso para agravar a pena-base”. Sendo assim, em razdo do Principio da Presuncdo de
Inocéncia, ¢ impossivel agravar a situagdo do condenado em razéo de procedimentos criminas
em curso em que ¢ possivel, até mesmo, advir juizo absolutorio.

Outrossim, ¢ pacifico o entendimento nas Cortes Superiores de que o nome do acusado
no rol dos culpados antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria viola o
principio proclamado no artigo 5°, inciso LVII da CF/88. Contudo, a Jurisprudéncia ainda
dominante aponta que a interposi¢do dos recursos Especial ¢ Extraordinario ndo autoriza ao
réu o direito de aguardar em liberdade.

Levando em conta o atual panorama doutrinario e jurisprudencial, tendo presente a
excepcionalidade da execucdo provisoria da pena, que obrigatoriamente deve ser pautada nos
requisitos de cautelaridade, far-se-4 uma andlise sobre a inconstitucionalidade decorrente da
prisdo decorrente de um acorddo penal recorrivel, ou seja, ainda com a possibilidade de

interposicao dos recursos Especial e Extraordinario a luz da Constituicdo Federal de 1988.

3 PRISOES ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
CONDENATORIA

Nosso ordenamento juridico, mais precisamente, nosso ordenamento processual penal
vigente adota expressamente certas hipoteses em que o individuo acusado poderd ser
recolhido a prisdo antes de sua condenagdo por sentenca ou acorddo penal transitado em
julgado. Situacdes essas, que, devem ser, contudo, excepcionais e condicionadas a concreta
demonstracdo da necessidade da medida. As modalidades da prisdo provisoria sdo também
chamadas de prisdes processuais, sendo o caso da prisdo em flagrante (artigos 301 a 310 do
CPP), prisao preventiva (artigo 311 a 316 do CPP) e da prisao temporaria (Lei 7960/89).

E acalorada a discussdo na é4rea juridica acerca da constitucionalidade ou ndo das
prisdes processuais, € principalmente em se tratando da prisdo preventiva, dando margem a
interpretacdes diversas ao Principio da ndo-culpabilidade. Todavia, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia vém pacificando tal conflito. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou
afirmando que a decretagdo das prisdes cautelares ndo decorre de qualquer proposito de

antecipagdo da pena ou da execugdo penal, estando fundamentado a pressupostos associados a
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exitosa aplicagdo da lei penal. E necessario que haja, por parte do magistrado, a sensibilidade
e a razoabilidade ao prolatar a prisdo provisoria, devendo observar estritamente formalidades
e necessidades expressas em nosso ordenamento juridico e também em consonancia com 0s
parametros constitucionais. Dessa forma, assenta Gilmar Mendes (2009) que nao se pode
conceber como compativel com o principio constitucional da presuncao de inocéncia qualquer
antecipagdo de cumprimento da pena que ndo esteja devidamente fundado em legitimas
razdes juridicas e fatos concretos.

O raciocinio juridico se apresenta favoravel a prisdo preventiva, contudo a realidade
fatica evidencia que tal instituto, na fase do carcere, encontra-se falido e repleto de
ilegalidades. Segundo dados da CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico), 89% dos
estabelecimentos prisionais cearenses nao separa presos provisorios de definitivos, ferindo
expressamente o artigo 300 do Codigo de Processo Penal Patrio que determina a divisdo entre
provisorios e condenados. O principal gravame da prisdo provisoria no Brasil ¢ o excesso de
prazo. Orientagdes doutrinas e jurisprudenciais apos a reforma de 2008 nos processos penais
fixaram o prazo em 105 dias, ja que a legislacdo foi omissa nesse quesito. Porém, ndo € isso
que se observa na pratica, onde ha casos em que o preso fica durante anos aguardando
julgamento, como € possivel notar em diversas jurisprudéncias.

A duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da pris@o cautelar ofendem o postulado da
dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor interpretativo e, consequentemente, a presuncao

de inocéncia.

3.1. Necessidade cautelar

Em principio, ninguém poderia ser privado de sua liberdade antes do decreto
condenatorio irrecorrivel, pois no Estado Democratico de Direito, a liberdade ¢ a regra. Como
jé referido, o principio da presunc¢do da inocéncia ndao obsta que o acusado seja recolhido a
prisdo antes do decreto condenatoério transitado em julgado.

Porém, impossivel antecipar a condenagdo do réu. Com razdo assevera Luiz Antonio
Camara: “todas as espécies de prisdo para serem mantidas ou decretadas, devem
necessariamente observar os pressupostos cautelares taxativamente enumerados no art. 312 do
Cddigo de Processo Penal”. Importante tecer algumas consideracdes acerca da prisdo cautelar
e o principio da presuncdo da inocéncia. A compatibilizacdo entre os dois depende da

finalidade da prisdo antes do tempo. Na prisdo pena, a finalidade ¢ a punicdo, enquanto nas
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prisoes cautelares a finalidade ¢ a garantia do resultado util, isso ¢, da efetividade do processo.
No ambito penal, diferentemente do que ocorre no processo civil, ndo hd espaco para a
antecipacdo dos efeitos da tutela principal, devendo a prisdo provisoria ser revestida de
cautelaridade e proporcionalidade, bem como que o interesse punitivo vinculado ao processo
seja relevante para a sua decretagdo. Tem-se ai um conflito de interesses. De um lado o direito
do acusado na preservacdo de sua liberdade, de outro o interesse coletivo da
instrumentalidade e eficacia do processo penal, dai porque necessario o critério da
razoabilidade.

Além do propésito cautelar, ha também o pressuposto probatdrio, chamado de fumus
boni iuri, referente a prova de existéncia da infragdo e da autoria. Somente os dois
pressupostos juntos — cautelar e probatorio — sdo aptos a ensejar a contricdo da liberdade
individual36. E uma questio de logica, se nio ha fortes indicios da autoria delitiva nio é
plausivel mandar ao carcere uma pessoa que podera, em maior probabilidade, ser considerada
inocente. Partindo da ideia de que a medida cautelar visa a assegurar a efetividade do
processo de conhecimento ou do processo de execugdo, a prisdo processual ndo pode ser vista
como reconhecimento antecipado de culpa, pois o juizo que se faz ¢ ode periculosidade e nao
o de culpabilidade. Devera, para tanto, haver a extrema comprovada necessidade da privacao
da liberdade do acusado antes da sentenca definitiva, a demonstracdo do periclum in mora,

pois se trata de uma medida excepcional e restritiva de direito.

4 A PRISAO DECORRENTE DE ACORDAO PENAL CONDENATORIO
RECORRIVEL

4.1. Natureza Juridica

Importante chegar-se a conclusdo sobre a natureza juridica das prisdes decorrentes de
acordao penal recorrivel.

A pris3o pena destina-se a satisfacdo da pretensdo executoria em virtude do
pronunciamento condenatorio definitivo, ndo tem finalidade acautelatoria. Em contrapartida, a
prisdo processual tem natureza puramente processual, depende do preenchimento dos
pressupostos do periclum in mora e fumus boni iuri. Consoante Maria Lucia Karan, a prisao
decorrente de sentenca ou acérdao condenatdrio recorrivel jamais poderia ter natureza juridica
de pena, porquanto ndo terminado o processo de conhecimento, seria, dessa forma, prisdo

provisoria ou processual. No entanto, o que se observa é que a doutrina tradicional néo
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classifica a prisdo em razdo da condenagdo pelo segundo grau como prisdo preventiva,
embora Delmanto Junior classifica-a nessa modalidade de prisdo. Decerto, como se viu, ndo
se trata de prisdo pena, que tem como caracteristica sua finalidade repressiva e ocorre apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Porém, também ndo preenche os
requisitos da tutela cautelar e ndo esta assim definida em lei.

Pode-se afirmar, entdo, que se trata de uma prisdo preventiva incompativel com a
ordem constitucional, eis que, na realidade, cuida-se de execugdo antecipada da pena. Sedo
prisdo provisoria, deveria, sob pena de constrangimento ilegal, cingir-se, fundamentadamente,

a Orbita do art. 312 do CPP.

4.2. Fundamento e fun¢io dos recursos nos Tribunais Superiores

Os recursos dirigidos aos Tribunais Superiores se diferem em muito dos recursos
ordinarios, cuida-se de uma esteira restrita, com uma série de requisitos especialissimos para a
sua admissibilidade. O recurso especial visa a garantir a harmonia e aplicagdo da legislacdo
infraconstitucional enquanto o extraordinario tem por finalidade garantir a supremacia da
Constituicdo Federal. Sao requisitos de admissibilidade comum a ambos os recursos: a)
prestam-se somente ao reexame de matéria de direito; b) existéncia de uma questdo de direito
federal, ndo se admite que a decisdo recorrida verse exclusivamente sobre direito estadual ou
municipal; c¢) pré-questionamento; d) cabiveis somente nas hipoteses taxativas previstas na
Carta Magna; e) causas decididas em ultima e tnica instancia. Nesse ultimo aspecto, ressalta-
se uma distingdo entre esses recursos: para o acesso ao STJ ¢ indispensavel que a decisdao
recorrida tenha sido proferida por um Tribunal, assim, ndo ¢ possivel recurso especial contra
decisdo prolatada pelos Juizados Especiais, ao passo que para a interposi¢cdo do recurso
extraordinario basta que ja se tenham utilizado todos os meios recursais disponiveis. A
competéncia dos recursos extraordinario e especial esta respectivamente elencada no art. 102,
inciso III e art. 105, inciso III, ambos da CF.3

A fungdo das impugnagdes extraordinarias €, na verdade, a tutela do proprio direito
federal e, somente de forma mediata, visa a proteger o direito do recorrente.

Busca, com isso, a uniformidade da interpretacdo da Constituicdo Federal e das leis
federais. Por serem de fundamentagdo vinculada, isto ¢, a lei fixa limites as impugnacdes, ndo
expressam a garantia do duplo grau de jurisdicdo — caracteristica dos recursos ordinarios — se
enquadram, pois, num terceiro ou quarto reexame. Contudo, ¢ bem possivel que o acusado se

beneficie diretamente dos julgados das instancias superiores. Nao sdo raros os casos em que a



16

interpretacdo da Carta Magna e das leis federais acaba por ocasionar ao réu uma situacdo mais
benéfica para a execucdo da pena imposta no segundo grau, como na hipdtese de substitui¢do
da pena de prisdo por restritiva de direito, alteragdo do regime de cumprimento da pena por

um menos gravoso e, até mesmo, a absolvicao.

3Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando
a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (...)

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

4.3. Prisio em virtude da auséncia de efeito suspensivo dos Recursos Especial e

Extraordinario (atual jurisprudéncia)

Proferida sentenga condenatdria por um juiz de 1% instancia, cabera ao respectivo
Tribunal, em regra, o julgamento de eventual apelagdo. Proferida a decisdo pelo orgao
jurisdicional de segundo grau, a depender do preenchimento dos pressupostos de
admissibilidade, poderd ser interposto pelo réu um recurso extraordindrio e/ou especial.
Sabendo-se que tais recursos ndo sdo dotados de efeito suspensivo, questiona-se acerca da
possibilidade de o réu permanecer solto, enquanto aguarda o julgamento dos recursos
extraordinarios interpostos, € o consequente transito em julgado da sentenca condenatoria. Em
virtude de os recursos extraordindrio e¢ especial ndo serem dotados de efeito suspensivo,
prevaleceu ao longo dos anos o entendimento jurisprudencial segundo o qual era cabivel a

execucdo provisoria de sentenca penal condenatoria recorrivel, independentemente da



17

demonstracdo de qualquer hipdtese que autorizasse a prisdo preventiva do acusado a luz do
art. 312 do CPP.

Nessa linha, alias, o STJ editou a simula n° 267, segundo a qual a interposicao de
recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedi¢do de
mandado de prisdo. Com base nesse raciocinio, portanto, mesmo que o acusado tivesse
permanecido solto durante todo o processo, impunha-se o recolhimento a prisdo como efeito
automatico de um acordio condenatério proferido pelo 6rgdo jurisdicional de segundo grau,
ainda que a sentenga condenatoria ndo tivesse transitado em julgado em virtude da
interposi¢do dos recursos extraordinario e especial. Mas, em 2016, houve um inexplicavel
redirecionamento. Ao julgar o HC n°® 126.292/SP, o Plenario do STF, por placar apertado, de
6x5, acatou a tese da possibilidade de prisdo do acusado ja apds decisdo condenatoria
proferida em segunda instdncia. E este posicionamento foi reafirmado, em sede de
repercussdo geral, quando do julgamento do ARE n°® 964.246, bem como no indeferimento de
medidas cautelares nas A¢des Declaratorias n° 43 e 44 entendendo que o artigo 283 do CPP
ndo impede o inicio da execu¢do da pena apos condenagdo em segunda instancia.

Em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que o artigo 5°, inciso LVII
da Constituicdo Federal ¢ muito claro quando estabelece que a presuncdo de inocéncia
permanece até transito em julgado. “Nao vejo como fazer uma interpretacdo contraria a esse
dispositivo tao taxativo”, afirmou.

Para ele, a presuncdo de inocéncia e a necessidade de motivagdo da decisdo para
enviar um cidaddo a prisdo sdo motivos suficientes para deferir a medida cautelar e declarar a
constitucionalidade integral do artigo 283 do CPP. Assim, ele acompanhou integralmente o
relator, ministro Marco Aurélio.

A ministra Rosa Weber acompanhou o voto do relator, entendendo que o artigo 283 do
CPP espelha o disposto nos incisos LVII e LXI do artigo 5° da Constitui¢do Federal, que
tratam justamente dos direitos e garantias individuais. “Nao posso me afastar da clareza do
texto constitucional”, afirmou.

Para Rosa Weber, a Constituicdo Federal vincula claramente o principio da ndo
culpabilidade ou da presuncdo de inocéncia a uma condenagéo transitada em julgado. “Néo
vejo como se possa chegar a uma interpretacao diversa”, concluiu.

Ja o Ministro Celso de Melo, em seu voto, que acompanhou o do relator, foi enfatico
ao defender a incompatibilidade da execug@o provisoria da pena com o direito fundamental do
réu de ser presumido inocente garantido pela Constituicdo Federal e pela lei penal. Segundo o

ministro, a presun¢do de inocéncia ¢ conquista historica dos cidaddos na luta contra a
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opressdao do Estado e tem prevalecido ao longo da histéria nas sociedades civilizadas como
valor fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.

Para o decano do STF, a posicdo da maioria da Corte no sentido de rever sua
jurisprudéncia fixada em 2009 “reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole
regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando o avango de uma
agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais”. “Que se reforme o sistema
processual, que se confira mais racionalidade ao modelo recursal, mas sem golpear um dos
direitos fundamentais a que fazem jus os cidaddos de uma republica”, afirmou.

Outra indagag@o que se faz ¢ sobre a compatibilidade do conceito de recurso e o inicio
da execugdo da pena como consequéncia de sua interposigao.

Para Alexandre Wunderlich:s

Ora, se recorrer ¢ um direito e se o recurso ¢ um instrumento de garantias,
¢ o remédio contra a arbitrariedade e o abuso judicial, ndo ha como se
privar a liberdade o individuo pelo fundamento de que o seu recurso nao

possui efeito suspensivo.

Alias, sendo o recurso um meio de defesa, onde a questdo ¢ levada ao conhecimento
de uma instancia hierarquicamente superior, ¢ um modo habil e eficaz de alterar a decisdo
impugnada.s. Com a nitida possibilidade de reforma da decisdo, questiona-se: como seria
possivel o réu cumprir pena, ter sua liberdade privada, enfrentar as mazelas do carcere,
quando, ao final, hd a possibilidade legitima de ser considerado inocente, ou seja, de
reconhecer-se que a pena imposta nao lhe foi justa?

De fato, ndo se mostra compativel que um meio de defesa, “instrumento de garantias,
remédio contra arbitrariedade e o abuso de poder” acarrete, como consequéncia imediata da
sua interposi¢do, a execu¢do da pena do acusado antes mesmo de ele ser considerado culpado
pelo poder judiciario. A liberdade de locomogdo ¢ condi¢do da propria natureza humana,
consagrada no artigo 5°, inciso XV da Lei Maior, outrossim, s6 pode ser condicionada por um
sistema de legalidade expressamente pronunciado em lei, ¢ um direito fundamental de toda a
pessoa fisica que ndo se restringe por suposi¢des ou arbitrio. Tendo em conta, que o proprio
texto constitucional prevé a necessidade de motivagdo de toda e qualquer decisdo judicial, ndo
se mostra razoavel a privacdo da tdo valorada liberdade individual seja usurpada por decisdo
ndo idoneamente fundamentada. Qualquer prisdo provisoria decretada no decorrer do
processo sem a fundamentag@o suficiente para a custodia provisoria devera ser relaxada, eis

que ilegal. Maria Lucia Karan aduz que as prisdes provisorias ou processuais obrigatorias
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decorrentes de dispositivos legais que vedam a liberdade proviséria deforma genérica e
absoluta transformam a excepcional privagdo de liberdade empena antecipadamente imposta e
executada. Ademais, essas prisdes obrigatorias subtraem do poder Judiciario o dever de
decidir no caso concreto, conflitando, assim, com a garantia do acesso a Justica.

De fato, o artigo 5°, inciso XXXV, da CF, determina que sempre que houver violagdo
de direito mediante lesdo ou ameaga de lesdo, o Poder Judiciario devera intervir a fim de, no
exercicio da jurisdicdo, aplicar o direito ao caso concreto. E o principio da indeclinabilidade
da prestacdo judicial. A obrigatoriedade do réu se recolher a prisdo em razdo da auséncia de
efeito suspensivo dos recursos excepcionais retira do 6rgdo jurisdicional a analise das
circunstdncias que ddo particularidade ao caso sub judice, frustrando, assim, a
individualizacdo de cada imputado no exame de sua situacdo juridica. E mais. Acaba por
inverter a ordem logica do direito processual penal no Estado Democratico de Direito, ou seja,
a regra se torna a prisdo em detrimento da liberdade, se sobrepondo uma presuncao
desfavoravel ao individuo, ao invés da Presun¢do da Inocéncia. Por todo o exposto, necessario
concluir que o simples silogismo — aplicacdo da lei ao caso - ndo ¢ uma fundamentacio
conveniente para restringir a liberdade do individuo antes que haja o efetivo reconhecimento
da pratica da infracdo criminosa, pois a decisdo ainda € passivel de reforma. Além de violar o
principio da Presun¢@o da Inocéncia e da Dignidade da Pessoa Humana, aparece como uma
macula a outros dois dispositivos constitucionais: a necessidade de fundamentacdo das
decisdes judiciais e o acesso a justica, posto que a prisdo emerge como um imperativo,

furtando, dessa maneira, a andlise do Judiciario, as peculiaridades do caso concreto.

4WUNDERLICH, Alexandre; in CARVALHO, Salo de (org.). Critica a execugdo penal. Muito além
do bem e do mal: consideragoes sobre a execucdo penal antecipada, 2.ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2007, p.443.

sRANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 8.ed. Rev. Ampl. e Atual. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2004, p.709-11.
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CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presun¢do da inocéncia estd inserido no art. 5°, inciso LVII, da Carta
Magna, além de estar previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto San José de Costa Rica,
tratados esses em que o Brasil é signatario e, segundo o art. 5°, § 3° da CF, equivalem as
emendas constitucionais.

Nao restam davidas que o ordenamento juridico brasileiro expressamente adotou a
presungdo da inocéncia como garantia constitucional que proibe que o acusado seja
considerado culpado e, por conseguinte, sofrer os efeitos da condenagdo, antes o transito em
julgado da sentenga condenatéria. E, pois, um principio basilar do Estado Democratico de
Direito. O ordenamento processual penal adota expressamente hipoteses em que a prisdo do
acusado ocorre antes de sua condenag@o por sentenca ou acordao penal transitado em julgado.
Devem ser, contudo, situagdes excepcionais condicionadas & concreta demonstragdo da
necessidade da medida, sdo as modalidades de prisdo provisoria, também chamada de prisao
processual. O que se observa ¢ que a expedigdo do mandado de prisdo baseada apenas no
efeito devolutivo dos recursos especial e extraordinario ndo se configura uma fundamentacao
idonea apta a restringir a liberdade do individuo. Ao contrario, trata-se de uma prisdo
automatica, furtando, dessa maneira, a analise do Judicidrio das peculiaridades do caso
concreto. Além de violar os art. 5°, inciso LXI e o artigo 93, inciso IX, ambos da Constituicao
Federal, que determinam que todas as decisdes do Poder Judiciario deverdo ser
fundamentadas, sob pena de nulidade. Maior alcance, ainda, tem esses preceitos quando se
trata de privar o individuo de sua liberdade.

Salta aos olhos a incoeréncia da execucdo provisoria da pena privativa de liberdade
quando comparada com a execugdo provisoria no processo civil. Nesse ultimo, o legislador se
preocupou em resguardar o patrimonio do executado, caso a situagdo se inverta. Contudo, os
mesmos cuidados ndo ocorrem quando se trata de um bem maior: a liberdade do homem. Se
sobrevier uma decisdo absolutoria, ndo existe maneira de compensar, de restituir o tempo em
que a pessoa indevidamente passou atrds das grades. Forgoso concluir que a execucdo
provisoria ndo se mostra razoavel a luz do ordenamento constitucional. Nao ha sentindo em se
falar em execucdo de sentenca quando ainda ha discussdo acerca da quantificacdo da pena, do
seu cumprimento ou, até mesmo, se € caso de aplicacdo da sancdo ao acusado, posto que os
Tribunais podem (devem) modificar a condenagdo. A Constituicdo Federal expressamente

proibe a antecipag@o do juizo condenatorio. Nao restam duvidas de que a prisdo antecipada,
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decorrente da interposi¢do de recurso ao grau extraordinario, ¢ inconstitucional e atenta ao
principio da dignidade da pessoa humana, eis que o acusado ¢ compelido a cumprira sang¢ao
penal antes de ser ter uma pena definitiva. Evidente, portanto, a confusdo entre acusado e
condenado.

A supremacia da Carta Magna exige que todas as situagdes juridicas se adaptem aos
principios constitucionais, destarte, a exigéncia de o réu comecar a cumprir a pena antes
mesmo do decreto condenatodrio definitivo ndo pode perdurar, porquanto contraria a coeréncia

¢ harmonia do proprio ordenamento juridico.
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